
































































　そして，最高裁昭和 24 年 5 月 18 日大法廷判決(5)は，公判において反対尋
問の機会があったとしても録取の際にその機会がなかった証人の公判外供述
を証拠使用することは憲法 37 条 2 項に反すると主張された事案において，
応急措置法 12 条はА憲法第 37 条第 2項の旨を承けたものБとして，同条を




とすることができる旨を規定したからといつて，憲法 37 条 2 項に反するも
のでないことは，当裁判所大法廷の判例が示すところであるБとした上で，
А刑訴 321 条 1 項 2 号後段の規定が違憲でないことはおのずから明らかであ
るБとしている（亀甲括弧内筆者。以下本稿において同様。）。
　このように，早くから，判例上，公判において事後的にその機会が与えら






いる（昭和 23 年 7 月 2 日衆議院会議録）。
(5) 最大判昭和 24 年 5 月 18 日刑集 3巻 6号 789 頁。





















(8) 平野・前掲注 3）205 頁。








条 2 項前段との関係について，同 13┡14 頁注 26 参照。
(10) 田中和夫А英米に於ける証人尋問Б法曹時報 2巻 5号 54 頁（1950），同А刑事


















(12) 江家・前掲注 11）98 頁以下。
(13) このような学説の状況を簡潔にまとめたものとして，田口守一А証人審問・喚
問権と伝聞法則Б現代刑事法 16 号 4 頁（2000），小山雅亀А伝聞法則の再構
築Б村井敏邦ほか編㈶刑事司法改革と刑事訴訟法 下巻㈵813 頁（2007）等。
また，拙稿（1）327 頁以下参照。
(14) 堀江慎司А証人審問権の本質について（6・完）Б法学論叢 142 巻 2 号 24 頁以
下（1998）。また，松田岳士㈶刑事手続の基本問題㈵70 頁（2010）参照（憲法




































(15) 堀江・前掲注 14）25 頁。
























































用Б法律時報 92 巻 3 号 40 頁（2020）参照。
(20) ┴法制審議会 新時代の刑事司法制度特別部会 第 16 回会議議事録Б27 頁〔井
上正仁委員発言〕（2012）。


























































（1）┡（6・完）Б法学論叢 141 巻 1┡5 号・142 巻 2 号（1997┡98），津村政考
А証人対審権の歴史的展開Ё連邦証拠規則研究のための準備作業Б学習院大学
法学部研究年報 19 巻 151 頁（1984），伊藤博路А伝聞法則の適用範囲に関する
一試論（1）┡（5・完）Б北大法学論集 48 巻 4 号・5号・49 巻 1┡3 号（1997┡
98），伊藤睦А検面調書の証拠能力Б法学 64 巻 2 号 172 頁（2000），小早川義
則㈶共犯者の自白と証人対面権㈵（2016）などがある。また，特に事後的反対
尋問の問題に関心を置くものとして，小早川義則А事後的反対尋問と証人対面











　近時には，2004 年の Crawford v. Washington(26)によって，公判外供述
の証拠使用の場面における対面権による規律に関する代表的先例であった








(25) Pointer v. Texas, 380 U.S. 400 (1965).
(26) Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004).
(27) Ohio v. Roberts, 448 U.S. 56 (1980).
(28) See, e.g., 2 MCCORMICK ON EVIDENCE,§252 (7th ed. 2013); MUELLER＆KIRK-































（1）┡（4）Б名城法学 35 巻 1┡4 号（1985┡86），山田道郎А以前の不一致供述の






3 JOHN H.WIGMORE, A TREATISE ON THE ANGLO┡AMERICAN SYSTEM OF EVIDENCE
IN TRIALS AT COMMON LAW§ 1018 n.2 (3d ed. 1940).），同様の立場から多く
の批判が加えられ，これを背景に，連邦証拠法則では，正統説を否定する立場


























供述についての各法域の状況について，see Jennifer L.Hilliard, Substantive
Admissibility of a Non-Party Witness’ Prior Inconsistent Statements: Penn-
sylvania Adopts the Modern View, 32 VILL. L.REV. 471, 489┡96 (1987)）。
(33) 3 ウで後述。

































(35) Id. at 158.

























(37) Id. at 158.
(38) Id. at 159 (quoting State v. Saporen, 362, 285 N.W. 898, 901 (Minn.
1939)).

























(40) Id. at 160┡61.
(41) Id. at 168.























































































(46) Id. at 559 (quoting Kentucky v. Stincer, 482 U.S. 730, 739 (1987) (quot-
ing Delaware v. Fensterer, 474 U.S. 15, 20 (1985))) (emphasis in origi-
nal).
(47) Id. at 559┡60.




摘がある（see Roger W.Kirst, The Procedural Dimension of Confrontation


























(49) States v. Owens, 484 U.S. 554, 565 (1988) (Brennan, J▆, joined by Mar-
shall, J▆, dissenting).
(50) Id. at 568.


























(52) Id. at 572.























の分析もある。See Roger W.Kirst, Does Crawford Provide a Stable Foun-
dation for Confrontation Doctrine?, 71 BROOK. L. REV. 35, 76 (2005).
(55) See Christopher B.Mueller, Cross-Examination Earlier or Later: When Is
It Enough to Satisfy Crawford?, 19 REGENT U.L. REV. 319, 339┡43 (2007).
(56) See, e.g., State v. Gorman, 854 A.2d 1164, 1177 (Me. 2004); Fowler v.
State, 829 N.E.2d 459 (Ind. 2005); State v. Price, 146 P.3d 1183, 1192

























　さらに，Crawford 判決後にも，Cookson v. Schwartz では，Crawford
判決ではА供述者が公判に出席して当該供述を擁護し又は説明する限りБと
述べられているのであるから，А原供述者が反対尋問に服すべく公判に出席






ていた（Douglas v. Alabama, 380 U.S. 415, 419┡20 (1965).）。
(58) United States v. Spotted War Bonnet, 933 F.2d 1471, 1474 (8th Cir. 1991)

























(59) Cookson v. Schwartz, 556 F.3d 647, 651 (7th Cir. 2009).
(60) Gorforth v. State, 70 So.3d 174, 186 (Miss. 2011).
(61) See, e.g., JAMES J.TOMKOVICZ, CONSTITUTIONAL EXCLUSION: THE RULES,
RIGHTS, AND REMEDIES THAT STRIKE THE BALANCE BETWEEN FREEDOM AND OR-
DER, 379┡80 (2010); Lisa Kern Griffin, The Content of Confrontation, 7

























































(65) Id. at 341┡42.
(66) Id. at 342┡43.
(67) Id. at 344.
(68) See generally Robert P.Mosteller, Remaking Confrontation Clause and
Hearsay Doctrine under the Challenge of Child Sexual Abuse Prosecu-






















(69) E.g., Arizona, ARIZ. REV. STAT. ANN. § 13┡4252; Illinois, ILL. REV. STAT.
ch. 38, para. 106 A┡2(b)(6) ＆ (7) (repealed); Louisiana, LA. REV. STAT.
ANN. § 15:440.5; Missouri,MO. ANN. STAT. § 492.304 (amended). 併せ
て信頼性の徴憑の認定を要求するものとして，e.g., Kansas, K.S.A. 1985





























(71) State v. Schaal, 806 S.W.2d 659, 663 (Mo.1991), cert. denied, 502 U.S.
1075 (1992).




するとしたテネシー州最高裁の判断として，see State v.Pilkey, 776 S.W.2d

























































































































































































































































































































が，憲法 37 条 2 項前段との関係で，伝聞例外を許容する条件となるとする見











証明力を争うために，憲法 37 条 2 項ないし刑訴法 157 条，304 条及び 308 条
によって直接保証されるものと理解されるべきとする見解として，松田・前掲
注 14）71 頁注 143 参照。


































　　　　また，刑訴法 321 条 1 項 2 号後段に関して，合憲性の条件として書面の内容
への反対尋問が十分に行われる必要があり，そのためには，主尋問において検
面調書の内容が再現されようとする必要があるとする見解があるところ（田口















































　※本研究は，JSPS 科研費 18K12656，16H01985 の助成を受けたものであ
る。
(42)
84Ё1Ё42
